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はじめに
2014 年４月より１年間在外研究の機会を大学より付与された｡ このサバティカルを利
用して､ 『紛争予防税法学』 (TKC出版､ 2015 年) と 『基本原理から読み解く租税法入門』
(成文堂､ 2014 年) の２冊の本を刊行することができた｡
本稿は､ 平成 28 年 2 月開催の法学研究所合宿研究会における筆者の研究報告内容と著
書の紹介を兼ねることを目的とする｡
研究会で報告させていただいた内容が､ 『紛争予防税法学』 の二つの章を研究会報告よ
うにアレンジした内容であったので､ 本稿は研究報告内容と著書紹介の両者を兼ねるよう
意図した｡
すなわち､ 本稿を著書紹介としながらも､ 研究会での報告の中核をなした二つの章を､
本稿で詳細に取り上げることにより､ 合宿研究会の 『研究報告書』 兼 『著書紹介』 にさせ
ていただくという､ 欲張った内容になってしまったことをご容赦いただきたい｡
前者の 『紛争予防税法学』 は月刊誌に数年連載した内容に加筆した､ 税理士や弁護士な
どの租税法の実務家を読者対象とした専門書である｡ 後者の 『租税法入門』 は､ 筆者が編
著者として､ 大学の学部生向けの教科書である｡
ここでは､ 『紛争予防税法学』 を紹介の中心にしたい｡
１ 『紛争予防税法学』 の紹介
本書は､ 第一線で活躍される公認会計士や税理士､ そして､ 弁護士を読者対象とする専
門書である｡ 以下の 12 章より構成されている｡
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【著書紹介】
自著 『紛争予防税法学』 (TKC 出版､ 2015年) と 『租税法入
門』 (成文堂､ 2014年) を語る
増田 英敏
序章 リーガルマインドと紛争予防
第 1章 税理士の職務と責任
第 2章 租税正義の実現と税理士
第 3章 税理士と税務調査
第 4章 要件事実論と紛争予防
第 5章 紛争予防と租税法解釈の在り方
第 6章 節税・租税回避・脱税の境界
第 7章 譲渡所得課税と紛争予防
第 8章 所得税法上の必要経費の意義と範囲
第 9章 税法と会計の関係性－法人税法 22 条を中心に
第 10 章 租税実体法と紛争予防―通達課税と交際費
第 11 章 紛争予防と租税手続法―税務調査
第 12 章 修正申告・更正の請求・更正処分
同書の ｢はしがき｣ が本書のコンセプトや目的について簡潔に述べている｡
｢本書のコンセプトは､ 税理士実務における紛争予防は､ 租税法律主義基本に据えたリー
ガルマインドの構築にあるという点に尽きる｡
すなわち､ 租税法律主義は予測可能性と法的安定性を納税者に付与する租税法の基本原
理であるから､ 税理士実務の基本に､ ｢税法のとおりに｣ という租税法律主義に基づく法
的思考を構築することにより､ 税法上の法的紛争を予測することも可能になるはずである｡
法的ではなく主観的判断は､ 状況によりブレルことは必然といえよう｡ 一方､ 法的判断
は､ クライアントにその判断の根拠を明示できるばかりでなく､ 税務調査時にも調査官を
説得する唯一の根拠となり得る｡ なぜならば､ 租税行政を担う調査官も租税法律主義の支
配の下に置かれているからである｡
徴税額を極大化したい国家と､ 納税額を最小化したい納税者の間には鋭い対立・紛争が
生じるのは必然である｡ しかし､ その紛争は､ 租税法の適正な解釈・適用のあり方を両者
が真摯に探究することにより解消されるはずである｡ 国家も納税者も租税法律主義を尊重
することにより､ 両者の紛争は回避される｡
調査官による指摘があったから修正申告に安易に応じることを意味するのではない｡ 修
正申告の勧奨に安易に応じれば､ 結果として依頼者である納税者から損害賠償の請求を求
―72―
められかねない｡ 租税正義の理念を忘れた安易な妥協は納税者との紛争を誘発する｡
本書における紛争予防は､ 確固たるリーガルマンドに立脚した法的判断を常に導出する
ことによる 『租税正義』 を根底にした紛争予防である｡
本書の書名を 『紛争予防税法学』 とした所以は､ 税理士がクライアントの信頼を勝ち得
る不可欠な要素は､ 紛争の予防にあり､ それが税理士の職務と責任の中核となり､ 税理士
事務所の発展の要諦と考えたからである｡
複雑な経済取引を対象とする税法の解釈・適用には困難さを伴う｡ その困難さ故に ｢紛
争｣ を誘発しやすい｡ ここで紛争とは､ 税務調査に象徴される課税庁との見解の相違によっ
て生じる課税庁との紛争と､ クライアントに対する税理士の職務と責任をめぐるクライア
ントとの紛争をも含む｡
税務調査における課税庁との紛争は､ 税法の解釈・適用の適正性が争点とされるのであ
るから､ 適正な税法の解釈・適用とは何か､ を事前にしっかり学び､ 的確な処方箋を構築
することがまさに紛争予防に直結する｡
課税庁の見解に迎合することを意味しない紛争予防は､ 同時にクラインアントからの批
判も回避できる｡ 権力におもねることなく､ 租税正義の実現という租税法の目的のとおり
に税法を解釈・適用し､ その結果として､ クライアントの信頼と幸福を獲得していくこと
こそが､ 税理士の使命といえよう｡
本書の内容は､ ｢租税正義｣ の理念を中心に据えた租税法における紛争予防のための理
論である｡
具体的には､ 税理士の職務と責任､ 租税法を学ぶ意義､ 租税法律主義と租税公平主義､
税務調査における紛争予防､ 譲渡所得課税における紛争予防､ 個人所得課税における紛争
予防､ 法人所得課税における紛争予防､ 相続税における紛争予防などについて基礎理論と
実務を踏まえた内容を取り上げた｡ このほか税理士が取り組む､ 巡回監査や税理士法第３
３条の２による書面添付などの租税法上の意義も明らかにした｡｣ と述べている｡
税務調査から課税処分､ そして､ 租税争訟の一連の過程における租税法の解釈・適用は､
納税者と租税行政庁の緊張関係にあるからこそ､ その過程は法の支配が貫徹されていなけ
ればならない｡ 緊張関係における紛争予防の要諦は､ 租税法律主義が尊重にあり､ 租税法
律主義のもとで初めて予測可能性が確保され､ 緊張関係にある両者間の紛争予防が図られ
るというのが､ 本書のコンセプトといえる｡
自著『紛争予防税法学』（TKC出版、2015年）と『租税法入門』（成文堂、2014年）を語る
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２ 合宿研究会での研究報告の骨子― 『紛争予防税法学』 の
第５章及び第６章の内容
合宿研究会では､ 同書の５章及び６章を研究報告ように判例などを加えるなどのアレン
ジをして報告させていただいた｡
以下の章が６章､ ５章と前後するのは報告の展開に沿って紹介する都合による｡
（１）第６章 節税・租税回避・脱税の境界-納税者の意図はどう評価されるか？
一 はじめに
税理士が直面する税法上の問題は多岐にわたる｡ とりわけ節税等の税負担の軽減行為を
めぐる課税庁との見解の相違は､ 頻発する問題の一つといえよう｡ 税負担の最少化を目指
す納税者と､ 租税歳入の最大化を目指す課税庁と立場の相違は､ 税法の解釈適用を巡り対
立をもたらす｡ その対立は法律上の紛争として訴訟に発展することもまれではない｡
税負担を少しでも軽減させようと考えるのは納税者に共通した考え方であり､ 否定され
るべきではない｡ たとえば､ 利益極大化を図る法人の経営者は､ 主たる営業活動により積
極的に利益を獲得するとともに､ 合法的に税負担の最少化に努めるはずでる｡ 税負担の多
寡は､ 手元のキャッシュフローにも直接的に影響を及ぼすのであるから節税は経営手腕の
一つといえよう｡ 経済情勢の悪化した環境下では､ クライアントから税理士に対して､ 節
税の要求や期待は大きくならざるを得ない｡ 節税の提案もできない税理士は無能とさえみ
なされる傾向がある｡
ところで､ 納税者 (税理士) が税負担を軽減させる目的のもとに節税と信じて行った取
引行為が､ 税務調査により租税回避や脱税であると調査官に認定されるといった場合が税
理士の実務上少なくない｡
たとえば､ 前回取り上げた岩瀬事件のように売買契約を選択すると交換契約を選択する
よりも､ 譲渡収入金額が大きく減額できるといった場合に､ 売買契約を選択した納税者の
行為が節税であるのか､ 租税回避であるのか､ その判別は容易ではない｡ 税務調査で節税
と判断されるならばよいが､ 租税回避に該当すると判断されると､ 否認されるリスクにさ
らされる｡
この問題が厄介な点は､ 節税､ 脱税､ そして､ 租税回避のいずれにも税負担を減少させ
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たいとする共通の納税者の意図の存在にある｡ 税負担の軽減の意図のもとにその法形式を
選択したという点ではいずれも共通である｡ そもそも節税であれ､ 租税回避であれ､ 納税
者は当初から税負担の軽減もしくは排除を目的として､ その行為を選択したのであるから､
租税負担軽減の意図の存在を否定することはできない｡
そこで問題となるのは､ 租税負担の軽減の意図の存在が強調されると､ その行為が節税
にも租税回避にも評価しうるという点である｡ すなわち､ 租税負担の軽減を図る意図を重
視した税務調査官により節税ではなく租税回避と認定された場合に､ その認定に反論する
には､ 租税負担の軽減の意図は認めつつ､ 租税回避や脱税ではなく節税であることを説得
力を持って主張する必要がある｡ そのためには各行為の概念の正確な理解が不可欠である｡
納税者の選択した行為が､ 節税か､ 租税回避か､ さらには脱税とされるかにより､ 次の
法的な対応は大きく異なる｡ 節税であれば､ 適法で何の制裁も加えられないが､ 租税回避
に該当すると､ 租税回避の否認という引き直し課税がなされ､ 加算税が賦課されることに
なる｡ 脱税となると､ 刑事事件として立件され処罰される｡
したがって､ この問題に関する紛争予防の第 1歩は､ まず､ 節税､ 租税回避､ そして脱
税の概念を明確に理解しておくことにある｡ 税法は､ 脱税については明確な定めを置いて
いるが､ 節税と租税回避については定義規定を用意していない｡ そこで､ それぞれの概念
について通説的理解をここで確認しておこう｡ なお､ この概念の整理は拙著 『リーガルマ
インド租税法第４版』 104 頁 (成文堂､ 2013 年) に従うことにする｡
二 節税と租税回避の意義を理解する
租税法学上は､ 租税負担を納税者が意図的に軽減する行為について①節税(taxsaving)､
②租税回避(taxavoidance)､ ③脱税(taxevasion)の３種に分類・整理して論じられている｡
節税と脱税については､ 前者が合法行為であり､ 後者が違法行為であるところからその区
別が容易であるが､ 租税回避は私法上有効な行為であるとされるものの課税庁に否認され
るリスクを伴うところから､ 脱税とも節税とも区別される｡ とりわけ､ 節税と租税回避は
その境界線が明確ではないとされるところから実務上も問題が生じやすい｡
そこで以下では､ 節税と租税回避をまずその意義を確認し､ 次いで､ 租税回避の否認に
ついて整理する｡
節税とは､ 租税法規が予定した法形式を選択することにより租税負担を軽減する行為で
ある｡ たとえば､ 土地を譲渡する場合に､ その土地の取得後５年を経過して譲渡すること
自著『紛争予防税法学』（TKC出版、2015年）と『租税法入門』（成文堂、2014年）を語る
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により経過を待たずに譲渡する場合と比較すると､ 租税負担を半減させることが可能とな
ることを現行の租税法規より予測して､ ５年経過後に土地を譲渡する行為を節税行為とい
うことができる｡ これは､ 租税法規が予定した行為であるので当然適法行為である｡
次いで租税回避行為とは､ 私的自治の原則および契約自由の原則のもとにある私法の分
野における法形式の選択可能性を利用して､ １) 異常な法形式を選択し (ここで異常とい
う意味は通常用いられる法形式ではないということであり異常で違法な法形式を意味しな
いところに注意を要する)､ ２) 通常想定される法形式を選択したと同一の経済的成果を
達成し､ ３) その結果として租税負担の軽減を図る行為をいう｡ この三要件を充足する行
為をいう｡
たとえば､ 土地の所有者が､ もっぱら譲渡所得に対する税負担を免れるために､ 土地を
譲渡する代わりに､ その上にきわめて長期間の地上権を設定して､ 土地の使用・収益権を
相手方に移転し､ それと同時に､ 弁済期を地上権の終了する時期として相手方から当該土
地の時価に等しい金額の融資を受け､ さらに右の二つの契約は当事者のいずれか一方が希
望する限り更新すること､ および地代と利子は同額としかつ相殺することを予約したとす
る｡ このように複雑で異常な法形式を用いることによって､ 土地所有者は､ 土地を譲渡し
たのと同一の経済的成果を実現しながら､ 譲渡所得の発生を免れることができるから､ こ
れは典型的な租税回避の例であるとされる (金子宏 『租税法第 16 版』 117 頁参照｡ なお､
当該事例の原型とされる事案については､最高判昭和 49 年９月 20 日訟務月報 20 巻 12 号
122 頁参照)｡
このような通常用いられない法形式を選択する目的が租税負担の軽減以外に見出せず､
ほかに合理的理由がないところに租税回避の特徴が存在する｡ なお､ 特に確認しておくべ
きは､ 租税回避行為は私法上有効な法律行為であるという点である｡
三 節税と租税回避との境界線は何か？
節税と租税回避は､ 先に確認した通り､ 税負担の軽減を図る行為である点､ そして､ 適
法行為である点で共通している｡
節税は､ 租税法が予定している通常の法形式を選択し､ 経済的成果を得つつ税負担の軽
減という目的を達するのに対して､ 租税回避は､ 租税法規の予定していない通常用いられ
ない､ という意味での異常な (私) 法形式によって､ 通常の法形式による場合と同様の経
済的成果を達成し､ その結果として､ 税負担を減少させる行為である｡
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両者の相違は､ 納税者が税負担を軽減させるために採用した法形式は租税法規が予定し
ている通常の法形式によったか否かにあるといえる｡
両者は､ ｢節税が租税法規が予定しているところに従って税負担の減少を図る行為であ
るのに対し､ 租税回避は､ 租税法規が予定していない異常な法形式を用いて税負担の減少
を図る行為である｡ もっとも､ 節税と租税回避の境界線は､ 必ずしも明確でなく､ 結局は
社会通念によってきめざるをえない｡｣ (金子宏､ 前掲書 118 頁) とされるように､ 両者の
境界は不明確であるにもかかわらず､ 租税回避であると課税庁に認定されると否認される
リスクを負うことになる｡
租税回避の否認は､ 単に否認するのではなく課税庁による通常の法形式とされるフィク
ションに基づいて追徴課税がなされるという意味で大きなリスクとなる｡ この否認の問題
については後述する｡
そこで､ 税理士をはじめとする租税法実務家としては節税と租税回避の境界を明確に理
解し､ そのリスクを回避することが紛争予防につながるといえる｡
節税と租税回避は､ 適法である点が共通しており､ 節税が､ 租税法規が予定している通
常の法形式の選択であるのに対して､ 租税回避は通常用いられない異常な法形式の選択と
いう点に異同点がある｡ したがって､ 両者の判別は､ 租税法規が予定した通常の法形式を
選択した行為か否かを判断することによりなされるが､ その判断は簡単ではない｡
そこで､ 租税回避か否かは､ 納税者が選択した法形式が通常用いられない異常な法形式
であるとされた場合に､ その法形式選択に租税回避以外に正当な理由や事業目的といった
合理的目的が存在するか否かにより､ 実質的には租税回避の該当性判断がなされることに
なる｡
通常用いられない法形式を選択しているかのように見えても､ その法形式選択に租税回
避以外の合理的理由が存在すれば租税回避とは言えないことになる｡ なぜならば租税回避
以外の合理的理由が存在するのであれば､ 異常な法形式の疑いから解放されるからである｡
たとえば､ 武富士事件に当てはめて考えてみよう｡ 香港に住居を構え､ そこに会社を設
立し役員になり､ 資産の一部を日本から香港に移し替えた目的が事業目的である会社経営
上の経営戦略であるといった合理的理由が存在するのであれば (租税回避以外の合理的事
業目的の存在が立証されるならば)､ 租税回避行為に該当するとは言えないことになる｡
租税回避の嫌疑は､ 法形式選択に事業目的もしくは合理的理由の客観的な立証によりな
されることを確認しておきたい｡
自著『紛争予防税法学』（TKC出版、2015年）と『租税法入門』（成文堂、2014年）を語る
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四 租税回避行為の否認とは？
租税回避行為は､ 私法上は有効な法律行為である｡ その法律効果は有効に生じるのであ
るが､ 租税負担の軽減のみを意図してなされた通常用いられない法形式の選択について､
租税法上黙認することは､ 課税の公平を歪めるとの視点から､ それが私法上は有効なこと
を前提としつつも､ 租税法上はそれを無視し､ 通常用いられる法形式に課税庁が引き直し､
課税要件が充足されたものとして課税を行うことを租税回避行為の否認という｡
租税法律主義のもとでは法律の根拠なしには納税者の選択した契約や法形式を課税庁が
別の法形式に引き直し課税することができないところから､ たとえ租税回避であろうとも
課税庁は個別否認規定が存在しなければ否認できないとする考え方が通説であり､ 判例も
この考え方を原則として採用している｡
従来から租税公平主義の要請を尊重することにより､ 当事者が選択した私法上の法形式
を無視し､ 通常の法形式に引き直して課税する租税回避行為の否認は支持できるとする立
場 (実質主義もしくは経済的観察法を根拠に支持する立場も含める) と､ 租税法律主義の
要請が支配する租税法領域においては､ 個別具体的な否認規定が存在する場合にのみ否認
はできるのであり､ 否認規定がない場合には､ 当事者が用いた法形式を尊重し､ 租税負担
の軽減行為は許容されるとする立場とに分かれ､ 学説上および判例上も鋭く対立してきた｡
しかし､ 現在では租税法律主義重視の立場から､ 個別否認規定を必要とする立場が判例・
学説の通説として受け入れられている｡
したがって､ 税理士としては､ 租税回避の概念を正確に理解したうえで､ 租税回避の個
別否認規定をまず網羅し､ その適用要件について十分な研究が必要とされる｡
五 伝家の宝刀としての同族会社の行為・計算の否認規定の射程
個別の租税回避の否認規定と位置づけられる規定として､ 同族会社の行為または計算の
否認規定(所得税法 157条､ 法人税法 132 条､ 相続税法 64 条) が存在する｡ 個別否認規定
もかなりの数に上る｡ たとえば､ 法人税法 22 条２項の無償取引の益金算入規定や同法 34
条の役員給与の損金不算入規定､ 所得税法 59 条のみなし譲渡規定､ 同法 56 条等､ 相続税
法では 7条のみなし贈与規定などがあげられよう｡ ここでは､ 課税庁の伝家の宝刀とも称
される同族会社の行為・計算の否認規定についてその要件を確認しておきたい｡
法人税法 132 条は ｢税務署長は､ ……その法人の行為又は計算で､ これを容認した場合
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には法人税の負担を不当に減少させる結果となると認められるものがあるときは､ その行
為又は計算にかかわらず､ 税務署長の認めるところにより､ ……法人税の額を計算するこ
とができる｡｣ と規定している｡
同規定の適用要件は､ 次のように整理することができる｡ 行為・計算の主体は同族会社
であり､ 税務署長は次の要件を充足した時には､ 当該同族会社のなした行為・計算を否認
し､ 通常の行為・計算に引き直して課税できると規定している｡
まず､ 租税回避は異常な法形式を利用した不当な税負担の軽減行為であるから､ その
｢不当性の判断の基準｣ が明確にされなければならない｡ ここで重要な点は､ 税負担の軽
減額の大小により不当性が判断されるのではなく､ 行為計算の異常性が問題とされるので
あるという点である｡ 不当か否かについては､ 従来から判例の傾向としては非同族会社対
比説と合理性基準説の二つの傾向が見られたが､ 合理性基準説が通説として支持されてい
る｡
合理性基準説とは､ 純経済人の行為として経済的合理性を欠いた行為か否かにより不当
性を判断するという考え方である｡ それでは､ 行為計算が経済的合理性を欠いている場合
とは､ 次の①と②の要件を充足した場合であり､ 132 条の適用要件はさらに､ 結果として
③税負担の減少という結果を生じた場合に適用される｡ すなわち①ないし③の充足により
同条は適用される｡
① 行為計算が異常で租税回避以外に正当な理由もしくは正当な事業目的が認められない
こと (正当目的・事業目的の要件)
② 独立当事者間では通常行われることのない行為・計算に該当すること (独立当事者間
取引の要件)
③ 通常の行為・計算による税額と比較し税負担を減少させたこと
この①ないし②の要件に行為・計算が該当し､ ③その結果として税負担が減少した場合
に 132 条の同族会社の行為・計算の否認規定は適用される｡
なお､ ここで注意すべき点は､ ｢経済的合理性を欠いた行為または計算の結果として税
負担が減少すれば十分であり､ 租税回避の意図ないし税負担を減少させる意図が存在する
ことは必要ではない｣ (金子宏､ 前掲書 421 頁) という点である｡ 納税者の意図の認定が
恣意的になされることを阻止する上で納税者の意図を同条の適用要件から排除しておくこ
とは極めて重要である｡
自著『紛争予防税法学』（TKC出版、2015年）と『租税法入門』（成文堂、2014年）を語る
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六 脱税と納税者の意図
租税回避は法的根拠がなければ否認することはできない｡ しかし､ 先の武富士事件最高
裁判決で､ ｢仮装でない限り｣ とされたが､ 仮装行為と認定されると否認規定が不要なば
かりか逋脱犯を構成する､ いわゆる脱税行為とされる｡
租税回避行為と脱税行為は､ 前者が納税者の真意に基づく行為であり､ 私法上､ 適法有
効な行為であることを前提として租税法上は否認する行政上処分 (更正・決定処分) であ
るのに過ぎないのに対して､ 後者の脱税は納税者の真意に基づかない仮装行為であり､ そ
こには事実を偽り虚構する点に違法性を帯びる行為であり刑事罰の対象となる (松沢智
｢逋脱犯の訴追・公判をめぐる諸問題｣ 租税法研究９号 74 頁)｡ この点に両者の大きな相
違がある｡
逋脱犯とは､ 納税義務者が偽りその他不正の行為により､ 租税を免れ､ またはその還付
を受けたことを構成要件とする犯罪をいう (金子宏 『租税法第 16 版』 846 頁 (弘文堂､
平成 23 年))｡ この逋脱犯の構成要件は､ ① ｢偽りその他不正の行為｣ の存在と､ ②租税
を免れるか､ その還付を受けたという事実の存在 (国家の租税債権に対する侵害)､ から
なる (松沢智 『租税処罰法』 35 頁以下参照 (有斐閣平成 11 年))｡
この逋脱犯の構成要件である ｢偽りその他不正の行為｣ の意義につき､ 判例は､ ｢逋脱
の意図をもつて､ その手段として税の賦課徴収を不能もしくは著しく困難ならしめるよう
ななんらかの偽計その他の工作を行なうことをいう｣ (最 (大〉判昭和 42 年 11 月８日刑
集 21 巻９号 1197 頁) としている｡
したがって､ 偽りその他不正の行為とは､ 帳簿書類への虚偽記入､ 二重帳簿の作成その
他社会通念上不正と認められる行為を意味し､ 単純な無申告はそれにあたらない (最判昭
和 24 年７月９日刑集３巻８号 1213 号､ 最判昭和 38 年２月 12 日刑集 17 巻３号 183 頁)｡
ここで問題となるのは､ 具体的にいかなる過少申告行為が ｢偽りその他不正の行為｣ に
該当するかである｡ 判例は､ 真実の所得を隠蔽し､ それが課税対象となることを回避する
ため､ 所得内容をことさら過少に記載した内容虚偽の申告書を提出する行為が､ ｢偽りそ
の他不正の行為｣ に該当する過少申告行為であるとしている (最判昭和 48 年３月 20 日刑
集 27 巻２号 138 頁､ 最判昭和 63 年９月２日刑集 42 巻７号 975 頁)｡
この逋脱犯の構成要件として逋脱の意図の存在が逋脱犯の構成要件とされるが､ その意
図の存否は逆説的であるが､ 行為の形態により経験則により判断せざるを得ない｡
所得を一部または全部を秘匿する積極的行為の存在が立証されることにより､ 逋脱の意
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図の存在も推認されるという関係にある｡ 所得秘匿行為という租税正義に反する行為は､
国民主権憲法に基づく申告納税制度に対する挑戦する行為ともいえる｡ この行為に対して
は刑事罰をもって対処することを法人税法も所得税法も規定しているのである｡
七 まとめ
ところで､ 節税も租税回避も､ そして脱税もいずれも租税負担を軽減するか排除すると
いう意図・目的のもとに行われる行為である｡ そうすると､ これらの概念は何によって区
別されるかについてこれまで述べてきた｡ 結論は､ いずれの租税回避の意図や脱税の意図
の区別は､ 課税庁が恣意的に判断するものではなく､ 行為の形態によりなされるものであ
る｡ 行為が二重の契約書を作成するなど仮装行為を用いて所得秘匿した場合には､ 逋脱の
意図を推認できるのであるから逋脱犯の構成要件を充足する｡ 一方､ 節税や租税回避は適
法な行為形態により税負担を軽減しているのであるから､ 行為形態からその意図を逋脱意
図を否定することが容易に可能となる｡
しかし､ 問題は税理士がこれらの概念を区別できるリーガルマインドを備えているかが
問われる｡ 税務調査で租税回避と調査官から指摘されたことにより即座に修正に応じるよ
うでは顧問先の法的権利は擁護できない｡
（２）第５章 紛争予防と租税法解釈の在り方―武富士事件を素材に
一 はじめに
中略
二 武富士事件最高裁判決に学ぶ意義
中略
三 武富士事件の展開－住所概念と租税回避の意図をめぐる攻防
１ 事件の概要
この事件は､ 消費者金融大手の武富士の故武井保雄会長とその妻が保有していたオラン
ダ所在の子会社株式を香港居住の長男に贈与したことに対して､ 原処分庁が贈与時点の長
男の主たる生活の本拠地は日本にあったと認定し､ 1157 億円余の贈与税および加算税 173
億円余の課税処分がなされたことを不服とした原告が出訴した事案である｡ 本件では長男
(原告) が贈与時点に国内に住所を有していたか否かが争点とされた｡ 株式贈与時点で受
自著『紛争予防税法学』（TKC出版、2015年）と『租税法入門』（成文堂、2014年）を語る
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贈者である原告が国内に住所を有していたと認定されれば､ 我が国の贈与税の納税義務を
負うことになる｡ 贈与時点当時の相続税法では国外財産を非居住者に贈与した場合には贈
与税の納税義務者に該当しないとされていた (なお､ 平成 12 年度税制改正でこの方法に
よる租税回避は封殺されることになった)｡
本件は､ 贈与税改正が予想されるとの情報を得た原告らが､ 弁護士､ 公認会計士の助言
に基づいて､ 国外財産を国外居住者に贈与するという贈与税回避スキームを実行に移した､
いわゆる租税回避事件であったといえよう｡
贈与者が所有する財産を国外へ移転し､ 更に受贈者の住所を国外に移転させた後に贈与
を実行することによって､ 我が国の贈与税の負担を回避するという方法が､ 平成９年当時
において既に一般に紹介されており､ 原告等は､ 同年２月ころ､ このような贈与税回避の
方法について､ 弁護士から概括的な説明を受けていたことが訴訟過程において認定されて
いる｡
２ 争点―住所概念（借用概念）に租税回避の意図の基準を加えることができるか？―
客観的事実説と主観的意思説
本件の実質的な争点は､ 贈与時点で原告の住所が日本と香港のいずれに所在していたか､
という住所の認定にあった｡ 住所の認定に際しては､ そもそも ｢住所｣ とは何か､ といっ
た住所概念が明らかにされなければならない｡ 住所について租税法は特に定義規定を用意
していないところから､ 民法 22 条が定める 『生活の本拠』 概念を借用したものと理解さ
れている｡ 住所概念が借用概念とされながら､ 借用元の民法上の住所認定判断の要素に含
まれていない租税回避の意図を､ 租税法解釈の名の下に租税法が独自に認定基準の一つと
して加えることができるか否かが争点とされた｡
３ 争点に対する東京地裁の判断
武富士事件の第 1審である東京地裁 (東京地判平成 19 年５月 23 日税資第 257 号－108 (順
号 10717)) は､ 住所の認定基準について､ ｢法令において人の住所につき法律上の効果を
規定している場合､ 反対の解釈をすべき特段の事由のない限り､ 住所とは､ 各人の生活の
本拠を指すものと解するのが相当であり (最高裁昭和 29 年 10 月 20 日判決参照)､ 生活の
本拠とは､ その者の生活に最も関係の深い一般的生活､ 全生活の中心を指すものである
(最高裁判所第三小法廷昭和 35 年３月 22 日・民集 14 巻４号 551 頁参照)｡ そして､ 一定
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の場所がある者の住所であるか否かは､ 租税法が多数人を相手方として課税を行う関係上､
客観的な表象に着目して画一的に規律せざるを得ないところからして､ 一般的には､ 住居､
職業､ 国内において生計を一にする配偶者その他の親族を有するか否か､ 資産の所在等の
客観的事実に基づき､ 総合的に判定するのが相当である｡ (筆者下線)｣ と判示し､ 行為者
の主観的な意図を考慮すべきか否かについては､ ｢これに対し､ 主観的な居住意思は､ 通
常､ 客観的な居住の事実に具体化されているであろうから､ 住所の判定に無関係であると
はいえないが､ かかる居住意思は必ずしも常に存在するものではなく､ 外部から認識し難
い場合が多いため､ 補充的な考慮要素にとどまるものと解される｡｣ として､ 住所の認定
判断には行為者の主観的意思は補充的な考慮要素にとどまるとして主たる住所認定の基準
として採用すべきではないと判示した｡
４ 控訴審（東京高裁）の判断
ところが､ 同控訴審 (東京高判平成 20 年１月 23 日判例タイムズ 1283号 119 頁) では
住所の意義については１審と同様に最高裁の判決を引用しているが､ 後半部分で下線部分
の通り､ 東京地裁が補充的考慮要素とした ｢居住の意思｣ を主要な判断要素の一つとする
と判示した｡ すなわち､ ｢法令において人の住所につき法律上の効果を規定している場合､
反対の解釈をすべき特段の事由のない限り､ その住所とは､ 各人の生活の本拠を指すもの
と解するのが相当であり (最高裁判所昭和 29 年 10 月 20 日大法廷判決・民集８巻 10 号
1907 頁参照)､ 生活の本拠とは､ その者の生活に最も関係の深い一般的生活､ 全生活の中
心を指すものである (最高裁判所昭和 35 年３月 22 日第三小法廷判決・民集 14 巻４号
551 頁参照)｡ そして､ 一定の場所が生活の本拠に当たるか否かは､ 住居､ 職業､ 生計を
一にする配偶者その他の親族の存否､ 資産の所在等の客観的事実に､ ①居住者の言動等に
より外部から客観的に認識することができる居住者の居住意思を総合して判断するのが相
当である｡ ②なお､ 特定の場所を特定人の住所と判断するについては､ その者が間断なく
その場所に居住することを要するものではなく､ 単に滞在日数が多いかどうかによっての
み判断すべきものでもない (最高裁判所昭和 27 年４月 15 日第三小法廷判決・民集６巻４
号 413 頁参照)｡ (筆者傍線および番号を追記)｣ と判示して､ 下線部①のとおり原告の居
住意思を重視し､ さらに下線部②のとおり､ 居住日数という客観的な数値の多寡により判
断するものでもないとして､ 第 1審の判断を取消し､ 被告国側の主張を認容した｡
同控訴審判決は､ 上記のとおり住所の認定基準として居住の意思をほかの判断基準と同
自著『紛争予防税法学』（TKC出版、2015年）と『租税法入門』（成文堂、2014年）を語る
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格に位置づけ総合的に判断するとしている｡ 職業や財産の所在といった客観的証拠により
認定される基準と､ 個人の居住の意思という主観的要素を同列に扱い総合的に判断すると
判示しているのである｡ 意思を主たる判断要素に加えると､ 客観的な滞在日数などの証拠
は､ その意思が色濃く反映された法的評価が変容するのは必然ともいえる｡
たとえば､ ｢被控訴人は､ ……香港に居住すれば将来贈与を受けた際に贈与税の負担を
回避できること及び上記の方法による贈与税回避を可能にする状況を整えるために香港に
出国するものであることを認識し､ 出国後は､ 本件滞在期間を通じて､ 本件贈与の日以後
の国内滞在日数が多すぎないように注意を払い､ 滞在日数を調整していた｣ として､ 租税
回避の目的等､ 原告の香港滞在の意思を重視し､ その目的が租税回避目的であることを詳
細な事実認定により論証しており､ 租税回避の意思の下に居所､ 職業､ 財産､ 滞在日数と
いった客観的証拠を再評価しており､ 租税回避の意図の存在が住所認定の中心的な認定基
準とされている｡
５ 整理―両判決の比較
東京地裁判決は､ 居住意思その他被控訴人(原告)の主観的事情について､ 原告が ｢日本
出国日時点においても､ 香港に居住すれば将来贈与をうけた際に贈与税の負担を回避でき
ることを認識していた可能性もあり得るものと考えられる｣ と認定しつつも､ ｢被告の
主張は､ 原告の租税回避意思を過度に強調したものであって､ 客観的な事実に合致するも
のであるとはいい難い｣ として､ 被告国側の主張を批判し､ 客観的証拠に基づいた事実認
定がなされるべきことを確認した｡ 一方､ 東京高裁の判断は､ まさに ｢その前提としての
判断基準と考慮要素の比重を生活の本拠地の判断において変更しており､ その結果東京地
裁判決と大きな相違をもたらしている｡ 同判決は､ 租税回避目的(さらにはその認識)を過
度に評価し､ 租税回避目的と多くの認定事実の評価を関連付けることによって原判決取消
しとの結論を導いている｣ (占部裕典 ｢贈与税の租税回避行為と 『住所』 の認定｣ 税理 51
巻 5 号 93 頁 (2008 年)) と整理することができよう｡
なお､ ここでは議論の便宜上から以下では､ 上記東京地裁判決が採用した客観的事実に
より住所を認定し､ 居住の意思などの主観的意思は補充的考慮要素とする住所認定の考え
方を ｢客観的事実説 (事実主義)｣ と呼称し､ 居住の意思を重視した東京高裁判決の採用
した認定の立場を ｢主観的意思説 (意思主義)｣ と呼称することにしたい｡
整理すると､ 客観的事実説によれば､ 本件贈与当時､ 原告の居所､ 職業､ 財産､ 滞在日
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数といった客観的な事実により住所は認定されるので､ 原告の住所は香港に所在していた
と判断される (東京地裁判決) が､ 主観的意思説によると､ 租税回避の意図の下に居所､
職業､ 財産､ 滞在日数といった事実が､ 租税回避の意図 (目的) のために作出されたもの
であるというフュルターをとおして評価されることになるから､ その証明力は租税回避の
意図により打ち消され､ 結果として日本国内に住所が所在したとの認定がなされる (東京
高裁判決)｡
四 最高裁の判断の構造
１ 住所概念とその判断の基準
最高裁は､ まず､ 住所概念を以下のように民法からの借用概念であることをふまえて､
｢法１条の２によれば､ 贈与により取得した財産が国外にあるものである場合には､ 受贈
者が当該贈与を受けた時において国内に住所を有することが､ 当該贈与についての贈与税
の課税要件とされている (同条１号) ところ､ ここにいう住所とは､ 反対の解釈をすべき
特段の事由はない以上､ 生活の本拠､ すなわち､ その者の生活に最も関係の深い一般的生
活､ 全生活の中心を指すものであり､ 一定の場所がある者の住所であるか否かは､ 客観的
に生活の本拠たる実体を具備しているか否かにより決すべきものと解するのが相当である｣
と判示して､ 住所が民法からの借用概念であるから借用元の住所概念に居住意思や租税回
避の意図をとりこむことを否定して､ ｢客観的事実説 (事実主義)｣ の立場を採用すること
を明らかにしている｡
２ 借用概念の租税法上の解釈の在り方―租税回避意図の重視した高裁判決を否定
最高裁は原告が香港の現地法人に勤務実体が存在した点､ 香港居宅に駐在期間の３分の
２滞在した点､ そして､ 現地法人に勤務実体があった点を指摘し､ そのうえで､ ｢一定の
場所が住所に当たるか否かは､ 客観的に生活の本拠たる実体を具備しているか否かによっ
て決すべきものであり､ 主観的に贈与税回避の目的があったとしても､ 客観的な生活の実
体が消滅するものではない｣ と判示して､ 租税回避目的という主観的な意図が存在してい
たとしても､ 仮装でない限り客観的実体を否定することはできないとして､ 原審の判断を
斥けている｡
次いで､ 租税回避行為の否認は､ 法を趣旨解釈の名の下に拡張解釈するという対応をと
自著『紛争予防税法学』（TKC出版、2015年）と『租税法入門』（成文堂、2014年）を語る
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るのではなく立法措置によるべきであることを次のように判示している｡ すなわち､ ｢法
が民法上の概念である ｢住所｣ を用いて課税要件を定めているため､ 本件の争点が上記
｢住所｣ 概念の解釈適用の問題となることから導かれる帰結であるといわざるを得ず､ 他
方､ 贈与税回避を可能にする状況を整えるためにあえて国外に長期の滞在をするという行
為が課税実務上想定されていなかった事態であり､ このような方法による贈与税回避を容
認することが適当でないというのであれば､ 法の解釈では限界があるので､ そのような事
態に対応できるような立法によって対処すべきものである｡ そして､ この点については､
現に平成 12 年法律第 13 号によって所要の立法的措置が講じられているところである｡｣
としている｡
最高裁は､ 租税回避行為を阻止する手段として､ 租税法を趣旨解釈の名の下に拡張解釈
することは適当でないと断じており､ 許容すべきでない租税回避行為は立法措置により阻
止すべきであることを明確にしている｡ ここに本件最高裁判決の重要な意義を見出すこと
ができる｡
３ 租税回避行為の否認は個別否認規定が必要－恣意的課税の歯止めが租税法律主義
本判決は､ 巨額な租税回避は看過できないという国民の大方の感情とは一線を画し､ 租
税における正義は租税法律主義の厳守により担保されることを改めて国民に提示したもの
といえよう｡ この判決は税理士の職務にも大きなインパクトを与えた｡
裁判長を務めた須藤正彦裁判官は､ ｢一般的な法感情の観点から結論だけをみる限りで
は､ 違和感も生じないではない｡ しかし､ そうであるからといって､ 個別否認規定がない
にもかかわらず､ この租税回避スキームを否認することには､ やはり大きな困難を覚えざ
るを得ない｡ …中略 租税法律主義の下で課税要件は明確なものでなければならず､ これ
を規定する条文は厳格な解釈が要求されるのである｡ 明確な根拠が認められないのに､ 安
易に拡張解釈､ 類推解釈､ 権利濫用法理の適用などの特別の法解釈や特別の事実認定を行っ
て､ 租税回避の否認をして課税することは許されないというべきである｡｣ と､ 補足意見
を述べられている｡
補足意見は､ 判決の判示部分の背景や裁判所の考え方を直裁に物語る場合が多い｡ その
意味で最高裁の基本的な考え方を確認する上で有益である｡ 本判決は､ これほど巨額な租
税回避事案であっても､ 租税法律主義を尊重し､ 許容されない租税回避は立法により対処
せよと判示している｡ 租税行政庁の租税法の拡大解釈を厳に戒めた判決と評価することが
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できる｡
巨額な租税回避であってもそれ自体は違法行為ではない｡ 租税回避の意図があるからと
いって租税行政庁が法規定なしに否認することはできない｡ このことを本判決は明確にし
たうえで､ 租税法律主義を尊重することが租税法における正義の実現の唯一の手段である
ことを明示したものといえよう｡
税理士の存在を危うくするのは､ 租税法律主義の形骸化であり､ 租税行政庁の恣意的課
税である｡ 税理士は､ 武富士事件を学ぶことによりそのことを再認識すべきである｡
以上が第５章､ 第６章の内容である｡ この二つの章が租税法学の基本問題である租税公
平主義と租税法律主義の相克と調整の問題を､ 具体的な代表的裁判例を素材に詳説した本
書の中核をなす部分である｡
３ 『租税法入門』 の若干の紹介
『租税法入門』 の ｢はしがき｣ の一部を紹介させていただく｡
｢租税法とは､ 所得税法や法人税法のなどの租税に関する法律
の総称を意味するのです｡ そのことをまず初めに確認しておきた
いと思います｡
新聞に租税法関連の記事が載らない日はないほど､ 日常的に接
する身近な法であるにもかかわらず､ 租税法は難解であるという
イメージが先行して学習することが敬遠されてきました｡
このイメージを払拭すべく､ 難解とされる租税法を容易に学べ
るように工夫をしたのが 『はじめての租税法』 でした｡ 同書のわ
かりやすさを継承しつつ､ 租税法の基本原則である租税公平主義
と租税法律主義の視点から租税法を俯瞰し､ 体系的に理解できるようにバージョンアップを図っ
たのが本書です｡ 基本原則と関連付けて法の趣旨や適用問題を研究することは､ 法の体系的理
解に不可欠です｡
租税法の入門書は､ すでに多数発刊されておりますが､ 本書の特徴は､ 読者に興味を持って
いただけるように､ 難解な租税法をわかりやすく理解していただけるように随所に工夫を凝ら
している点です｡ たとえば､ 各章の冒頭で学生と教授が登場する簡単な導入事例を配置しまし
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た｡ その章で学ぶ論点の一つが各事例のテーマとなっています｡ また､ コラムや図表なども効
果的に配置されております｡
また､ 法律のトレーニングを本格的に受けていない読者にも法的に租税法を学ぶことができ
るよう､ 各執筆者が細心の注意を払っている点も本書の特徴と言えるでしょう｡
租税法をこれから学ぼうとする学生 (学部学生や法科大学院の学生) や社会人を読者として､
会計学者や実務家ではなく (最近､ 会計学者や実務家による租税法入門書が刊行されている)､
租税法学者による入門書として､ 多くの読者の支持を得て版を重ねられる､ 息の長い書物とし
たい､ というのが編者の願いです｡
そのためには､ 読者のみなさんが興味を持って読み進めることができるよう､ 単に所得税法
等の租税法の説明に終始するのではなく､ 裁判事例などを素材にして､ 各領域の論点を明示し
て､ 租税法を立体的に学ぶことができるように工夫されております｡
各章の執筆者は､ 租税法の学界を担う中堅もしくは若手研究者です｡ 編者の意図を十分に理解
し､ しっかりとした研究に基づいて､ わかりやすさとともに入門教科書としての高い水準を維
持することに執筆者は全力を傾注されました｡｣
以上の通り､ 本書は学部の学生及び法科大学院の院生を読者対象とした入門書であると
位置付けている｡ 導入部分は注目裁判例を平易に事例化し､ 対話形式により平易に読み進
めることができるよう工夫されているが､ その内容は水準の高い水準の高い租税法の教科
書と評価できよう｡
本書は編者の意図が実現された租税法の入門書として一定の評価を得ている｡
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